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Resumen

El presente articulo realiza una aproximaciéon al contexto transnacional de los frabajadores y
los derechos de seguridad social que, a partir de la normatividad internacional y la legislacion
desarrollada en los ordenamientos juridicos internos, ha tenido una evolucién considerable. Por
lo tanto, se abordard el desplazamiento internacional, la seguridad social de los trabajadores
extranjeros y los principios que se desencadenan a partir de las relaciones fransnacionales. De
este modo, el derecho transnacional se presenta como una fuente de gran trascendencia para
la evolucion de la seguridad social en la Unidn Europea.
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Abstract

This article provides an approximation to the transnational context of workers and social security
rights that, based oninternationalregulations and legislation developed in domestic legal systems,
has had a considerable evolution. Therefore, international displacement, social security of foreign
workers and the principles that are triggered by transnational relations will be addressed. In this

way, transnational law is presented as a source of great importance for the evolution of social
security in the European Union.
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INTRODUCCION

El Derecho Transnacional tiene su impulso en Estados Unidos tras la Segunda Guerra Mundial.
Surge como una concepcidon diferente y una nueva forma de regir la vida de la comunidad
infernacional. Asi lo vemos por ejemplo en la Directiva 94/95/CE que establecid la exigencia
de comités de empresa europeos en las grandes mulfinacionales, debiendo informar éstas
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de las cuestiones transnacionales que pudieran afectar considerablemente a los intereses de
los trabajadores; o tfambién en la Directiva 2008/94 al infroducir un nuevo Capitulo IV sobre
disposiciones relativas a las situaciones tfransnacionales’.

El profesor OJEDA AVILES delimita ain mds la definicidon al establecer que este derecho
“comprende el conjunto de normas de todo tipo que regula las relaciones entre sujetos
desprovistos de imperium con trascendencia supranacional?.

El Derecho Transnacional avanza hacia las normas sustantivas sobre derechos y obligaciones
de las relaciones privadas y, en nuestro caso, laborales; a diferencia del Derecho Internacional
Privado, que se encuentra limitado a resolver conflictos entre leyes y tribunales de distintos
paises®.

En materia de Seguridad Social, la Union Europea presenta recopilaciones de normas de
conflicto de gran importancia como es el Reglamento 883/2004, sobre coordinacion de los
Sistemas de Seguridad Social, que contiene una serie de normas (de conflicto y sustantivas)
para casos de accidentes laborales producidos en dos 0 mds Estados europeos. Asi, tanto el
citado Reglamento como los numerosos Convenios bilaterales y multilaterales de Seguridad
Social existentes suelen resolver los conflictos planteados entre instituciones o entidades gestoras
de distintos Estados con el objetivo de determinar cudl de ellas debe abonar una prestacion, asi
como la legislacion es aplicable y el tribunal competente*.

1. MOVIMIENTOS TRANSNACIONALES DE TRABAJADORES Y DERECHOS DE SEGURIDAD SOCIAL
(FUNDAMENTO TEORICO)

El Desplazamiento Internacional

El desplazamiento internacional no tiene su origen en el Derecho del Trabagjo, sino que trae
causa en el ordenamiento de la Seguridad Social, donde se descubren los rasgos a partir de
los cuales aparecerd definido. En este caso, la temporalidad, que supone un dnimo de retorno
del desplazado, y el mantenimiento de la relacién laboral con el empresario original que evita
la ruptura del vinculo contractual primero conservando el centro de gravedad de la actividad
en el pais de origen®.

La norma de referencia, la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transnacionalé, parte del desarrollo
del fendmeno que constituye el objeto de su regulacion, los desplazamientos temporales de
trabajadores, como consecuenciadel “notableincremento’” experimentado porlas prestaciones
de servicios transnacionales dentro de la Unién Europea intensificado por la moneda Unica y la
interdependencia econdmica de los Estado miembros’.

Asilo establece en su Exposicidon de Motivos “la actuacién en el gran mercado interior comunitario
de numerosas empresas que se han beneficiado de la apertura de los mercados, publicos y
privados, de contratacion de obras y servicios, asi como la creciente actividad de grupos de
empresas y empresas de trabajo temporal de cardcter transnacional, son fendmenos que se
han acentuado en los Ultimos anos y que se multiplicardn en el futuro gracias a la introduccidén

1 OJEDA AVILES, A.: Derecho tfransnacional del frabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 23.

2 OJEDA AVILES, A.: Derecho transnacional..., op. cit., p. 24.

3 OJEDA AVILES, A.: Derecho transnacional..., op. cit., p. 32.

4 OJEDA AVILES, A.: Derecho transnacional..., op. cit., p. 33.

5 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Desplazamientos transnacionales de trabajadores. Determinacién de la normativa aplicable en
el proceso social espanol. Alegacion y prueba del derecho extranjero, Eolas, Ledn, 2015, p. 45.

6 BOE de 30 de noviembre de 1999.

7 CASAS BAAMONDE, M. E.: “Libre prestacién de servicios y desplazamientos temporales de trabajadores en Europa en la era
global: objetivos y significacion de la ley”, en AA.VV.: Desplazamientos de frabajadores y prestaciones de servicios fransnacionales,
Casas Baamonde, M. E. y Del Rey Guanter, S., (dirs.), CES, Madrid, 2002, p. 1.
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de la moneda Unica y al cada vez mayor grado de integraciéon e intferdependencia econdmica
existente entre los Estados miembros.”

Con lo que, la transnacionalizacion creciente de la economia, el desarrollo imparable de
movimientos transnacionales de bienes, servicios, capitales y, en menor medida, de personas,
y su dimensidn europea, hace necesaria la aprobacion de reglas juridicas acomodadas a tal
dimensions.

2. LOS DESPLAZAMIENTOS COMO VARIEDAD DE LA MOVILIDAD LABORAL INTERNACIONAL

La Organizacion Internacional Del Trabajo

La OIT, a finales de la década de los cincuenta, decidié entrar a regular el fendmeno de la
emigracion partiendo de un dato que entonces constituia una constante evidencia en todo
planteamiento tedrico sobre la materia: el movimiento de poblacidon obedecia, desde la
perspectiva laboral, a una busqueda de empleo o ala respuesta de una oferta previa de puesto
de trabajo. El fraslado transnacional no traia causa en un contexto laboral, sino que tenia en
éste su propio fin’.

La movilidad se producia “para ocupar un empleo™'®, siendo movilizados, aunque extranjeros,
trabajadores en el pais de acogida.

De este modo, la OIT acogié con matices las dos grandes lineas de actuacién tradicionalmente
seguidas por los Estados: de un lado, y con cardcter dominante, el control del flujo de personas
que ingresan desde fuera en el mercado nacional de empleo a fin de evitar un perjuicio para los
trabajadores nacionales, la minoracién de los gastos en proteccién social o el descontrol sobre
la nueva poblacién activa o los efectos del mestizaje cultural; de ofro, la garantia de un estatuto
juridico especifico para el frabajador migrante disenado con la finalidad de tratar de paliar su
situacioén particular de desproteccion'.

El contexto histérico de las Ultimas décadas del siglo XX y de la primera mitad del siglo XXI ha
evolucionado considerablemente, si lo comparamos con las etapas precedentes. De ahi,
que se tienda a interpretar la movilidad internacional de la poblaciéon en el contexto de la
globalizacion'.

En el Convenio num. 143, la OIT reconoce la presencia de un nuevo fendmeno de movilidad
laboral distinto como es el desplazamiento, que es considerado una vicisitud mas en la relacion
de frabajo que supone una movilidad geogrdfica supranacional y puede cumplir un doble
objetivo: satisfacer el derecho subjetivo de crédito del empresario por el cumplimiento del
trabajo realizado en funcion del ejercicio de su poder de direccién con cardcter temporal y no
definitivo; y contribuir a ampliar una prestacion de servicios entre frabajador y empleador en un
Estado distinto a aquél donde se inicid la relacion laboral's.

Los Principios Esenciales En Los Desplazamientos De Trabajadores

a. El Principio De Equivalencia

Constituye la manifestacion fundamental de la integracion juridica y aparece fundado en la
infencién comun de los distintos paises miemlbros dirigida a conseguir idénticos objetivos bdsicos
de conformidad con el interés publico, aun cuando los medios resulten ser heterogéneos'.

8 CASAS BAAMONDE, M. E.: “Libre prestaciéon de servicios y desplazamientos...”, op. cit., p. 1.

9 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Desplazamientos transnacionales de trabajadores..., op. cit., p. 33.

10 Art. 11 Convenio nim. 97 OIT. Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado). Adoptado en Ginebra el 01 julio 1949.
Entrada en vigor el 22 de enero de 1952.

11 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Desplazamientos fransnacionales de trabajadores..., op. cit., p. 33.

12 DOMINGUEZ MUJICA, J. y GODENAU, D.: “Las migraciones internacionales en el siglo XXI”, en AA.VV.: Ramos Quintana, M. I,
(coord.), Migraciones laborales. Accidn de la OIT y politica europea, Bomarzo, Albacete, 2010, pp. 59 v ss.

13 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Desplazamientos transnacionales de trabajadores..., op. cit., pp. 35-36.

14 STJCE 369 y 376/96, 23-11-99, asuntos acumulados Arblade y Leloup.
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Los Estados han de actuar conducidos por el Principio de lealtad respecto a la Unidn y por
el Principio de equivalencia, es decir, han de poner a disposicion de este empeno toda la
maquinaria normativa y administrativa sin discriminacion para con los intereses financieros o
juridicos europeos'®.

b. El Principio De Libertad De Circulacién

El derecho a circular y residir lioremente en el territorio de la Unidn es uno de los derechos mds
esenciales que conforman la Ciudadania de la UE. Se concedia inicialmente a favor de los
trabajadores en el derogado Tratado de la Comunidad Europea, pero actualmente se aplica a
todos los ciudadanos de la UE.

El citado derecho de libertad de circulacion y de residencia supone la transformacion de las
antiguas migraciones internacionales europeas en migraciones internas o intra-UE. Ello es debido,
sobre todo, a la creacion de un mercado laboral Unico en toda la Unién que denominamos
mercado interior que se amplia a Noruega, Islandia, Liechenstein y Suiza en virtud de los Tratados
internacionales firmados entre estos paises y la UE'™.

En la actualidad, las fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unidn ya no son las
existentes entre ellos mismos, sino las mantenidas con Estados no miembros. Ademas, se puede
afirmar un incipiente reconocimiento regionalizado en la Unidn Europea del “ius migrandi™".

Dentro de las migraciones interiores intra-UE podemos diferenciar, por un lado, las migraciones
que responden al principio de libre circulaciéon y residencia de personas y trabajadores que
corresponde a los ciudadanos de la UE y sus familiares -sean o no ciudadanos de la UE vy, por
otro, las migraciones de nacionales de terceros paises, residentes en un Estado miembro que no
gozan de dicha libertad de circulacion y residencia.

Diferenciado de los anteriores, encontramos un tercer grupo constituido por los trabajadores
desplazados transnacional y temporalmente en el marco de la libre prestacién de servicios que
posibilita a las empresas a desplazar a sus propios trabajadores, sean o no ciudadanos de la UE,
para una prestaciéon transnacional en otro Estado miembro de la UE.

c. El Principio De Libertad De Establecimiento y De Prestacion De Servicios

En relaciéon a la libre prestaciéon de servicios, aqui es donde queda fijada la base juridica de los
desplazamientos, que coloca a la movilidad de mano de obra en una posicion secundaria. Asi,
el libre juego de la competencia exigird asumir las posibles desventajas en este dmbito de los
nacionales del pais de acogida derivadas de mantener el Derecho aplicable del Estado de
origen.

d. La Competencia Leal Para Impulsar Las Prestaciones Transnacionales De Servicios

La Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, sobre
el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios senala
que, “considerando que la realizacién del mercado interior ofrece un entorno dindmico para
la prestacion de servicios transnacional al invitar a un nimero cada vez mayor de empresas d
desplazar a sus trabajadores temporalmente para trabajar en el territorio de un Estado miembro
distinto del Estado en que trabajan habitualmente '8,

Por lo que “el fomento de la prestacion transnacional de servicios requiere un clima de
competencia leal y medidas que garanticen el respeto de los derechos de los frabajadores”".

15 ROLDAN BARBERO, F. J.: “Soberania del estado y derecho de la Unién Europea”, en AA.VV.: Soberania del Estado y derecho
internacional: homenaje al homenaje al profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, Vargas Gémez-Urrutia, M. y Salinas de Frias, A.
(coords.), vol. 2, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2005, p. 1225.

16 CHUECA SANCHO, A. G. y AGUELO NAVARRO, P.: “La libertad de circulacién de trabajadores en el EEE”, Revista de Derecho
Migratorio y Extranjeria, n. 35/2014 parte Dossier, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 3-4.

17 CHUECA SANCHO, A. G. y AGUELO NAVARRO, P.: “La libertad de circulacién de trabajadores..."”, op. cit., p. 4

18 Considerando 3.

19 Considerando 5.
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La intencidn de la normativa europea parece clara, evitar discriminaciones o restricciones que
obstaculicen la realizaciéon efectiva de libertades fundamentales comunitarias, al situar a las
empresas establecidas en otro pais en desigualdad de condiciones con sus competidores del
pais de acogida, lo cual las puede disuadir de prestar tal actividad productiva?.

3. LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS EN EL AMBITO INTERNACIONAL

El notorio incremento de la inmigracion ha supuesto que la proteccion de Seguridad Social del
trabajador extranjero constituya un tema de actualidad y de creciente interés, tanto en nuestro
pais como en el contexto europeo.

Ademds, la situacién actual de crisis econdmica y las alarmantes cifras de paro, han obligado
a la adopcion de vias o perspectivas menos aperturistas ante el fendbmeno migratorio?' v,
de alguna manera han puesto a prueba la solidez de nuestro Sistema de Seguridad Social y
economia en general®.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que los principios aplicables en el marco de la Seguridad
Social europea no se aplican a los extranjeros en situacion irregular.

Procedemos a analizar algunos principios de Seguridad Social para la proteccion de los
extranjeros en el marco internacional.

La Proteccién De Seguridad Social De Los Extranjeros En El Marco Internacional

Los Convenios Internacionales han reconocido la importancia del acceso de los trabajadores
migrantes a la Seguridad Social con el objetivo de reducir su situacion de desarraigo, favorecer
la infegracion social y salvaguardar sus derechos fundamentales. Para favorecer la igualdad de
trato respecto de los nacionales, se hacia necesario eliminar de forma progresiva el requisito de
la reciprocidady, por tanto, las diferencias de frato entre nacionales y extranjeros en materia de
derechos sociales y condiciones de trabajo?.

Desde que se empezaron a establecer los sistemas de Seguridad Social, los Estados dirigian los
beneficios de los mismos a sus propios nacionales?. Pero con el franscurso del tiempo, se intentd
extender los derechos de Seguridad Social por medio de convenios bilaterales que implicaban
la proteccidén de los nacionales que emigraran hacia los Estados con los que se firma el convenio,
como puede ser el Convenio n. 19 de la OIT en materia de accidente de trabajo?.

Debemos puntualizar que la proteccion que dispensa la normativa internacional va referida a la
inmigracion regular. Los irregulares quedan olvidados y, por tanto, desprotegidos.

a. El Principio De Igualdad De Trato Entre Trabajadores Nacionales y Extranjeros y Sus Excepciones
La igualdad de frato entre nacionales y extranjeros en materia de Seguridad Social puede
entenderse desde dos vias distintas: una referente al Derecho Internacional y otra referida al
derecho interno?. Asi, desde la perspectiva del derecho internacional, nuestro Estado debe

20 FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J.: Desplazamientos fransnacionales de trabajadores..., op. cit., p. 54.

21 Asi lo demuestra el Real Decreto-Ley 4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono acumulado y de forma anticipada de la
prestacién contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de
origen. Norma desarrollada por el RD 1800/2008, de 3 de noviembre. BOE de 11 noviembre 2008.

22 MONTOYA MEDINA, D.: “Reflexiones en torno al alcance de la proteccidon de seguridad social del trabajador extranjero no
autorizado”, Revista Espanola de Derecho del Trabajo, n. 144/2009, Civitas, Madrid, 2009, p. 1.

23 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: “La Seguridad Social y los inmigrantes extracomunitarios”, Relaciones Laborales, n.
2/2001, La Ley, Madrid, p. 5.

24 SANCHEZ PEREZ, J.: La proteccién otorgada a la poblacién inmigrante frente a los riesgos profesionales, Comares, Granada, 2011,
p. 41.

25 Articulo 1. Convenio n. 19 OIT. *1. Todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo que ratifique el presente Convenio
se obliga a conceder a los nacionales de cualquier otfro Miembro que lo haya ratificado, y que fueren victimas de accidentes del
trabajo ocurridos en el territorio de aquél, o a sus derechohabientes, el mismo trato que otorgue a sus propios nacionales en materia
de indemnizacién por accidentes del trabagjo.”

26 ALVAREZ CORTES, J. C.: La seguridad social de los frabajadores migrantes en el dmbito extracomunitario, Tecnos, Madrid, 2001,
p. 58.
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conceder la igualdad de trato en materia de Seguridad Social segun lo dispongan los fratados
y Convenios internacionales, tanto bilaterales como multilaterales que se hayan ratificado.

En el marco internacional, el principio de igualdad de trato aumentd su importancia desde el
momento en que se empezaron a desarrollar los sistemas de Seguridad Social, especialmente
debidoalaconcepciéonfavorable delestablecimiento de sistemasde protecciéon financiadoscon
fondos publicos. Esta circunstancia motivé que se desdibujara la relacidon de sinalagmaticidad
entre cuota y prestacion, provocando con ello, la discriminacion entre nacionales y no
nacionales?.

La mayoria de los Convenios que establecen la igualdad de frato de los extranjeros respecto a
los nacionales, autorizan excepciones a esa regla y, en consecuencia, el principio de igualdad
de trato se configura desde dos técnicas diferentes: por un lado, existen Convenios que prevén la
igualdad absoluta de trato para trabajadores extranjeros y, por otro, Convenios que establecen
un régimen de reciprocidad entre los Estados que lo hayan ratificado y solo obligan al respeto
de los extranjeros que sean procedentes de los paises que ratificaron dicho Convenio®.

La proteccion del trabajador migrante, tanto como trabajador extranjero, como por ser un
trabajador que se desplaza, requiere un tratamiento normativo a nivel internacional. Ese
tratamiento deriva de una serie de instrumentos bilaterales o multilaterales de muy diversos tipos,
que han permitido enormes progresos pero que no han podido impedir la pervivencia de ciertas
condiciones particulares para el derecho a prestaciones. En opinién de RODRIGUEZ-PINERO,
esto “puede suponer de hecho una desventaja importante para el tfrabajador migrante” ya
que “se rompen los esquemas fradicionales asegurativos y entran los fondos publicos de manera
importante a financiar las prestaciones de Seguridad Social”?.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos®* ha declarado de forma contundente que no debe
existiruna discriminacion basada Unicamente en razones de nacionalidad, sino que la diferencia
de trato debe estar basada en razones justificadas, objetivas y razonables.

Segun la jurisprudencia del TEDH, una distincion es discriminatoria en el sentido del articulo 14
si “carece de justificacion objetiva y razonable”, es decir, si no persigue un “fin legitimo” o si
no existe una ‘“relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados vy el fin
perseguido”. Por otro lado, los Estados Contratantes gozan de cierto margen de apreciacion
para determinar siy en qué medida las diferencias entre situaciones, a otros efectos andlogas,
justifican una distincién en el trato. Sin embargo, anade que, “sdlo unas consideraciones muy
serias pueden llevar al Tribunal a considerar compatible con el Convenio una diferencia de
trato basada exclusivamente en la nacionalidad”?!.

Actualmente, en la mayoria de los supuestos, la proteccidon se dirige a los extranjeros que
adquieren la condicion de trabajadores y a sus familias con independencia de la nacionalidad.
Predomina asi la proteccién de los inmigrantes por su condicion de trabajador y a sus familiares
con independencia de la nacionalidad, aunque el requisito de la residencia si suele ser una
exigencia en el pais, es decir, deberdn ser frabajadores con autorizaciéon®.

27 ALVAREZ CORTES, J. C.: La seguridad social..., op. cit., p. 59.

28 ALVAREZ CORTES, J. C.: La seguridad social..., op. cit., p. 59.

29 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: La Seguridad social de los trabajadores migrantes en las Comunidades Europeas,
Servicio de publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1982, p. 58.

30 STEDH 1966/40, Caso Gaygusuz c. Austria, 16 de septiembre de 1966.

31 Como senala la STEDH 1966/40, Caso Gaygusuz c. Austria, 16 de septiembre de 1966. “Por lo tanto, los argumentos expuestos por
el Gobierno demandado no convencen al Tribunal. La diferencia de trato, en lo relativo al beneficio de las prestaciones sociales,
entre ciudadanos franceses o de paises signatarios de un convenio de reciprocidad y los demds extranjeros no se basaba en
ninguna justificacion objetiva y razonable”.

32 SANCHEZ PEREZ, J.: La proteccién otorgada..., op. cit., p. 42. CARRERO DOMINGUEZ, C.: “Seguridad social interacional...”, op.
cit., p. 44.
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En todo caso, tal como advierte RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, “resulta un principio
fundamental deducible del régimen convencional de la Seguridad Social: la igualdad de frato
enfre nacionales y extranjeros, por la que los tfrabajadores (o, en su caso, los ciudadanos) de
los paises contratantes gozan en el otro pais (0 en los ofros paises) de todos los beneficios de
la Seguridad Social (y estdn sometidos a las mismas cargas) que los trabajadores nacionales
y con las mismas condiciones y requisitos que los nacionales: igualdad de trato que tiene
limites importantes, tanto respecto a las prestaciones no contributivas como respecto a ciertas
condiciones minimas de previa residencia®,

b. Excepciones al principio de igualdad de trato®

No obstante, todavia podemos encontrar, respecto al principio de igualdad de trato, dos
excepciones a destacar que orientan el citado principio y que limitarian el objeto de la
proteccion:

- La igualdad de trato puede ser negada respecto a una determinada rama, en concepto
de “retorsion”, especialmente en los Convenios multilaterales, de forma reciproca, respecto
de los ciudadanos de una de las partes que, a pesar de cubrir esa contingencia dentro de su
ordenamiento de Seguridad Social, no establezcaigualdad de frato respecto de la misma a los
nacionales del ofro Estado Miembro. Esta posibilidad, que sanciona una falta de reciprocidad
concertada o legal, tiene su fundamento o inspiraciéon en disposiciones constitucionales, segin
las cuales el Derecho internacional estd expresamente condicionado por la reciprocidad.

- En ofro sentido, la igualdad de frato puede depender de una condicion o determinada
residencia previa en el Estado que las concede, respecto a los ciudadanos de cualquier
Miembro que subordine, ensulegislacion, elreconocimiento y otorgamiento de las prestaciones
al requisito de la residencia en su territorio.

En relaciéon a los sujetos que se benefician de la igualdad de trato, reiteramos que la regla
general es la aplicacion a los nacionales de los Estados parte de un Convenio de Seguridad
Social. Sin embargo, cada vez es mds frecuente que el dmbito personal de los Convenios incluya
sujetos que, independientemente de su nacionalidad, hayan estado sujetos a la legislacion
de las partes obligadas por el Tratado. En la mayor parte de los casos, los sujetos protegidos
ostentan la condicién de frabajador con independencia del regimen de Seguridad Social al
que pueda inscribirse o si es por cuenta propia o ajena, excluyendo a los funcionarios que son
omitidos sistemdaticamente®s.,

Estas inclusiones podrian fundamentarse en el arraigo de la profesionalidad de los sistemas
de Seguridad Social de los distinfos Estados. Ademas, respecto a nuestro Estado, los sujetos
susceptibles de proteccidn por los instrumentos coordinadores suscritos lo serdn a nivel
contributivo, salvo escasas excepciones®.

Esfrecuente el establecimiento del principio de igualdad de frato "*sin condicién de nacionalidad”
pero, en cualquier caso, debemos senalar que es necesario que los trabajadores migrantes
tengan regularizada su situacion en el pais de acogida, con las correspondientes autorizaciones
administrativas®.

33 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: La Seguridad Social de los frabajadores migrantes..., op. cit., pp. 58-59.

34 PERRIN, G.: “Los principios de la Seguridad Social internacional”, en AA.VV.: La Seguridad Social Espanola y la adhesién a las
Comunidades Europeas. Problemas de armonizacion y coordinacion. Servicio de Publicaciones del Ministerio de Trabajo, Madrid,
1981, pp. 182-183.

35 Enrelacion al colectivo de funcionarios de la Comunidad Europea ha cambiado la regla excluyente, con el Reglamento 1606/98.
Asi, y aungue con limitaciones, se les ha incluido en el campo de aplicacién del sistema coordinador comunitario.

36 ALVAREZ CORITES, J. C.: La seguridad socidl..., op. cit., p. 61. Es evidente que el Convenio Europeo de Seguridad Social y los
Reglamentos comunitarios 1408/71 y 574/72, obligan a los Estados a cubrir a los nacionales de los otros Estados miembros o partes
con las prestaciones no contributivas. De otro lado, los Convenios bilaterales mds modernos (Brasil, Chile, Rusia, Ucrania y Uruguay)
recogen de forma expresa o tdcita la posibilidad de que a través de los mismos se cubran a los sujetos protegidos mediante
prestaciones no contributivas.

37 ALVAREZ CORTES, J. C.: La seguridad social..., op. cit., p. 62.
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c. El Principio De Reciprocidad Entre Estados
La obtencidon de las autorizaciones administrativas por el trabajador no garantizaba la
incorporacion efectiva a los seguros sociales y al Sistema de Seguridad Social, pues el ejercicio
de una actividad profesional no se consideraba suficiente para el acceso de los extranjeros a
la previsidon social, porque se entendia que éstos derechos habian nacido con el claro objetivo
de proteger a los tfrabajadores nacionales®.

No obstante, tras la puesta en marcha del Sistema de Seguridad Social el modelo normativo
mantuvo las anteriores bases, apoydndose la tutela social de los trabajadores extranjeros en
el principio de reciprocidad, siendo éste, el principio mds importante de todos lo que rigen la
cooperacién internacional, pues responde a una realidad histérica, do ut des, hace que las
obligaciones y concesiones propias se correspondan a las asumidas a confrario®.

Se produjo, en consecuencia, la equiparacidn completa entre los sUbditos de paises
hispanoamericanos, andorranos, filipinos, portugueses, brasilenos y los ecuatoguineanos®. Asi,
la proyeccion del principio de “rabiosa” igualdad de inmigrantes nacionales de los restantes
paises, se tfransformd en regla bdsica a raiz de la firma del Convenio n. 97 de la OIT*.

En virtud del principio de reciprocidad, el pais de origen del extranjero deberd ofrecer una
proteccién equivalente al trabajador espanol emigrante. Asi, si el Sistema del otro Estado permite
la incorporacion de los espanoles, pero existe una limitacion o restriccion a determinadas
prestaciones, el extranjero también estard excluido en el Sistema de Seguridad Social espanol.
En consecuencia, existe igualdad de trato, pero los términos de comparacién son diferentes:
no son personas sometidas a un mismo ordenamiento, sino que estaremos ante distintos
ordenamientos para personas en situaciones semejantes#,

d. El Principio De Conservacion De Derechos Adquiridos

Se trata de un principio de doble vertiente pues, por un lado, se refiere a la conservacién de
los derechos perfectos o que ya vienen siendo disfrutados por el trabajador migrante y, por
otro, pretende que el tfrabajador que aun no ha perfeccionado sus derechos por no cumplir
los requisitos para obtener el mismo, especialmente los que se refieren a periodos de cotizacién
previa, no vea frustradas sus expectativas por el hecho de salir a tfrabajar al extranjero.

Aparte de la igualdad de trato, el mantenimiento de los derechos adquiridos constituye un
principio esencial de la coordinacién de las legislaciones de Seguridad Social. Asi, permite a
los migrantes beneficiarse en todo caso, ademds del principio de igualdad de trato, de las
prestaciones que tienen reconocidas, cuando dejen de residir en el territorio del pais deudor y
cuando sus derechohabientes no residan o dejen de residir en ese pais*.

Los convenios y demds instrumentos internacionales consideran indispensable el acceso a la
Seguridad Social de los trabajadores migrantes, buscando reducir su situacion de desarraigo,
favorecer su integracién social y salvaguardar sus derechos fundamentales*.

38 RODRIGUEZ CARDO, I. A.: Ambito Subjetivo del sistema Espafiol de Seguridad Social, Aranzadi, Navarra, 2006, p. 177.

39 MERCADER UGUINA, J. R.: “La proteccidn social de los trabajadores extranjeros”, en AA.VV.: Derechos y Libertades de los
extranjeros en Espana. Xll Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, tomo Il, Gobierno de Cantabria,
Santander, 2003, pp. 1137 y ss.

40 Art.7.5LGSS “Los hispanoamericanos, portugueses, brasilenos, andorranos y filipinos que residan en territorio espanol se equiparan
a los espanoles a efectos de lo dispuesto en el nimero 3 de este articulo. Con respecto a los nacionales de otros paises se estard
a lo que se disponga en los Tratados, Convenios, Acuerdos o instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto, o cuanto les
fuera aplicable en virtud de reciprocidad tdcita o expresamente reconocida.”

41 MERCADER UGUINA, J. R.: “La proteccién social...”, op. cit., p. 1138.

42 RODRIGUEZ CARDO, I. A.: Ambito subjetivo..., op. cit., p. 178. En el mismo sentido, SANCHEZ PEREZ, J.: La proteccién otorgada...,
op. cit., p. 5.

43 PERRIN, G.: “Los principios de la Seguridad Social...”, op. cit., pp. 182-183. Al respecto puede verse SANCHEZ-RODAS NAVARRO,
C.: Laresidencia en Espana desde el prisma del derecho del trabajo y la seguridad social, Aranzadi, Navarra, 2015.

44 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “La Seguridad Social y...", op. cit., p. 5. Con la finalidad de asegurar la igualdad de
trato en materia de Seguridad Social se ha ido eliminando de forma progresiva el requisito de la reciprocidad relativizando las
diferencias de tfrato entre nacionales y extranjeros en materia de derechos sociales y condiciones de frabajo.
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Desde que se establecieron los Sistemas de Seguridad Social, los Estados dirigieron los beneficios
de los mismos a favor de sus propios nacionales; pero con el transcurso del tiempo, se intentd
extender los derechos de Seguridad Social a fravés de convenios bilaterales que contemplaran
la proteccion de los nacionales que emigraran hacia los Estados con los que se firma el
convenio. Ademds, estos convenios deben coordinar los ordenamientos juridicos de seguridad
social ordenando las prestaciones cuando proceden de la aplicacion de forma conjunta o
compartida de diferentes sistemas de Seguridad Social*.

Asi, de este modo, los convenios generales suelen ser flexibles regulando minimos de proteccion
adaptables a las peculiaridades y matices de los distintos sistemas de Seguridad Social .
Segun RODRIGUEZ-PINERQ, las técnicas estaban ya bastante desarrolladas en el momento de
plantearse el fratamiento comunitario de estas cuestiones y por ello fueron incluidas, en buena
parte, en éste, ala vez que se dieron nuevos y decisivos pasos*.

Asi, de este modo, los convenios generales suelen ser flexibles regulando minimos de proteccion
adaptables a las peculiaridades y matices de los distintos sistemas de Seguridad Social?.
Segun RODRIGUEZ-PINERQ, las técnicas estaban ya bastante desarrolladas en el momento de
plantearse el fratamiento comunitario de estas cuestiones y por ello fueron incluidas, en buena
parte, en éste, ala vez que se dieron nuevos y decisivos pasos*.

A nivel Internacional, los Convenios de Seguridad Social tienden a prever que las personas
incluidas en el campo de proteccion de la Seguridad Social de un Estado se beneficien de todos
los derechos adquiridos por ellas, cualquiera que sea su nacionalidad, siempre que residan en
el territorio de uno de los Estados Miembros*.

Respecto a las prestaciones asistenciales, no podrian exportarse ya que al ser sufragadas por la
solidaridad de los ciudadanos y financiadas por impuestos, sélo podrdn disfrutarse cuando se
reside en el pais que las concede®. Con lo cual, éstas se encuentran directamente vinculadas,
para poder exigirse, a la residencia en el pais que las otorga’'. No obstante, suele establecerse,
en caso de prestacion de naturaleza econdmica, una equiparacion entre el territorio nacional y
el territorio donde resida el beneficiario®?. En consecuencia, los migrantes podrdn beneficiarse,
en todo caso, de las prestaciones que fienen reconocidas, cuando cese su residencia en el
territorio del pais deudor y cuando sus derechohabientes no residan o dejen de residir en ese
pais.

e. El Principio De Mantenimiento De Derechos En Curso De Adquisicion

La conservacion de derechos en vias de adquisicion ofrece una situacion peculiar, pues cuando
se refieren a prestaciones confributivas se exige una carrera de cotizacion para tener acceso
a las mismas. Si el reconocimiento de la totalidad de los periodos de cotizacion depende del
computo acumulado de cotizaciones en el pais de origen y en uno o mas paises de destino,
la solucion mdas comun viene dada por el principio pro rata temporis, segun el cual el pago se
llevard a cabo en cuantia proporcional a los periodos cumplidos por el trabajador migrante en
cada uno de los Estados®s.

El principio pretende la reconstrucciéon de la Seguridad Social de los migrantes, a pesar de su
afiliacién sucesiva a diversas legislaciones. Con la finalidad de que se fomen en cuenta todos
los periodos Utiles de calificacion, es decir, periodos de seguro, de actividad profesional o de
residencia, dependiendo del caso, para el reconocimiento de los derechos y el cdlculo de las

45 SANCHEZ PEREZ, J.: La proteccién otorgada..., op. cit., p. 41.

46 CARRERO DOMINGUEZ, C.: “Seguridad social internacional...”, op. cit., p. 43.

47 CARRERO DOMINGUEZ, C.: “Seguridad social internacional...”, op. cit., p. 43.

48 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: La Seguridad Social de los trabajadores migrantes..., op. cit., p. 60.
49 ALVAREZ CORTES, J. C.: La seguridad socidal..., op. cit., p. 78.

50 CARRERO DOMINGUEZ, C.: “Seguridad social internacional...”, op. cit., pp. 46-47.

51 SANCHEZ PEREZ, J.: La proteccién otorgada..., op. cit., p. 42.

52 CARRERO DOMINGUEZ, C.: “Seguridad social internacional...”, op. cit., pp. 46-47.

53 SANCHEZ PEREZ, J.: La proteccién otorgada..., op. cit., p. 42-43.
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prestaciones, para garantizar los beneficios andlogos a los que podrian aspirar si estos migrantes
hubieran realizado toda su carrera en un solo pais®.

Los sistemas contributivos exigen un periodo previo de cotizacién, esto es, que los trabajadores
contribuyan de forma previa al sistema de Seguridad Social. Esta exigencia, en multitud de
casos, es de imposible cumplimiento por los frabajadores migrantes ya que su residencia y
trabajo puede que no sea lo suficientemente larga como para acceder a las prestaciones
derivadas de una determinada contingencia®. En relacién a ello, los convenios internacionales
suelen establecer mecanismos de ajuste para que los trabajadores no sufran la pérdida de
dichos derechos. Asi, los trabajadores migrantes que realicen actividades profesionales en un
determinado Estado (siempre que sea parte del Convenio), tendrdn reconocidos los periodos
de residencia y cotizacién mediante la totalizacién, o bien se computardn para la adquisicion
cuando el hecho causante sea generado®®.

f. El Principio De Cooperacion Entre Estados

Se trata de un principio de coordinacién de las legislaciones de Seguridad Social y se encuentra
en todos los Convenios de la OIT que se refieran de forma especifica a la Seguridad Social de
los extranjeros y de los migrantes. Alude a la colaboracion administrativa entre las autoridades
competentes o entre las instituciones de los Miembros, para la aplicacion de tales instrumentos
y de las legislaciones coordinadas. La necesidad de una cooperacién orgdnica entre esas
autoridades oinstituciones para un buen funcionamiento de un sistema de coordinacion, justifica
que la colaboracion administrativa pueda ser considerada como una exigencia fundamental
de cualqguier sistema de esta clase y explica su constante afirmacion en los Convenios n. 19, n.
48 y n. 118, los cuales han precisado progresivamente sus condiciones de aplicacion®.

En efecto, mientras que el Convenio n. 19 OIT se limitd al reconocimiento de este principio, el
Convenio n. 48 OIT especificd que la colaboracidon administrativa era reembolsable sobre la
base de los gastos efectivamente realizados, salvo pacto en contrario®®.

Para facilitar la aplicacion del Convenio, se cred, en conexidn con la Oficina Internacional
del Trabagjo, una comision compuesta por un delegado de cada Miembro y por tres personas
designadas respectivamente por los representantes de gobiernos, de los empleadores y de los
trabajadores en el Consejo de Administracién de la Oficina. La comisién redactard su propio
reglamento®.

La importancia de los instrumentos de la OIT sobre Seguridad Social de los extranjeros y de los
migrantes ha consistido, especialmente, en la coordinacién internacional de las legislaciones
de Seguridad Social vy, la revision del Convenio n. 48 que el Consejo de Administracion de la
Oficina Internacional del Trabajo decidid, durante su 211° sesidon (noviembre de 1979), inscribir
en el orden del dia de la 67 sesidon de la Conferencia Internacional del Trabajo, en 1981, abre
una nueva fase de reglamentacion internacional de la OIT, por medio de sus instrumentos de
vocacion universal, a favor de la garantia de los derechos de los migrantes en materia de
Seguridad Social°,

Laintencion principal esimpulsar el desarrollo de la coordinaciéninternacional de laslegislaciones
de Seguridad Social, gracias a la confirmacidn de los principios, a la racionalizacion de los
meétodos y a la elaboracion de formulas de modelo aplicables a los diferentes regimenes en
presencias’.

54 PERRIN, G.: “Los principios de la Seguridad Social...”, op. cit., p. 186.

55 ALVAREZ CORTES, J. C.: La seguridad socidal..., op. cit., pp. 86-87.

56 CARRERO DOMINGUEZ, C.: “Seguridad social internacional...”, op. cit., p. 47
57 PERRIN, G.: “Los principios de la Seguridad Social...”, op. cit., p. 190.

58 Art. 14.2 Convenio n. 48 OIT

59 Art. 20 Convenio n. 48 OIT Art. 20 Convenio n. 48 OIT

60 PERRIN, G.: “Los principios de la Seguridad Social...”, op. cit., p. 191.

61 PERRIN, G.: "Los principios de la Seguridad Social...”, op. cit., p. 191.
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4. ELDERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS EXTRANJEROS EN EL MARCO DE LA UNION EUROPEA

La inclusion de los trabajadores inmigrantes en el Sistema de Seguridad Social para prestaciones
contributivas y no contributivas viene recogido en el art. 34 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea??.

Desde que se empieza a aplicar el principio de libre circulaciéon de trabajadores en el seno de la
Unidn Europea (art. 45 TFUE) % resultan indiscutibles las consecuencias dinamizadoras producidas
tanto en la economia como en el incremento de la regulacién derivada del empleo y de la
proteccion social®.

El Tratado de la Unidn Europea incluye entre sus objetivos “un espacio de libertad, seguridad
y justicia, sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas”
para todos sus ciudadanos, todo ello en el marco de una economia de mercado “tendente al
pleno empleo y al progreso social™®. Sin embargo, los trabajadores procedentes de paises no
comunitarios no podrdn invocar este derecho de libre circulacion de frabajadores.

Posteriormente, la Carta Social Europea de 19614 ratificada por la mayoria de los paises,
establece la obligacion de implantar Sistemas de Seguridad Social ftomando como referencia
el Convenio 102 OIT, aunque con el compromiso de un perfeccionamiento progresivo, tal y
como establece en su art. 12.¢ Respecto a nuestro sistema interno de proteccién social de los
ciudadanos extranjeros, éste viene condicionado por la normativa comunitaria y, en concreto,
por lo establecido en el Reglamento CEE 1408/1971¢%. Este Reglamento quedd derogado y
sustituido desde el 1 de mayo de 2010 por el Reglamento (CE) num. 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad
social?, salvo las excepciones previstas en el articulo 90 de este Ultimo”°.

62 Art. 34 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. “1. La Unidn reconoce y respeta el derecho de acceso a
las prestaciones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccién en casos como la maternidad, la
enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en caso de pérdida de empleo, segin las modalidades
establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y prdcticas nacionales. 2. Toda persona que resida y se desplace
legalmente dentro de la Unidn tiene derecho a las prestaciones de seguridad social y a las ventajas sociales con arreglo al Derecho
comunitario y a las legislaciones y prdcticas nacionales. 3. Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Unibn reconoce
y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no
dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y précticas
nacionales.”

63 Uno de los principios fundamentales del Tratado de Roma fue precisamente la libertad de circulacién de trabajadores. Al iguall
que elReglamento 1612/68 de 15 de octubre de 1968, que desarrolla como principio general la supresion de cualquier discriminacién,
directa o indirecta, por motivos de nacionalidad en el trabajo, el salario y demds condiciones de empleo, asi como el acceso a la
vivienda y el derecho a la reunificaciéon familiar.

64 SANCHEZ PEREZ, J.: La proteccién otorgada..., op. cit., p. 43.

65 Art. 3 pdarrafo 3, antiguo art. 2 del Tratado de la Unidén Europea.

66 Firmada en Turin el 18 de octubre de 1961.

67 "Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la seguridad social, las Partes Contratantes se comprometen: 1. A establecer
o mantener un régimen de seguridad social. 2. A mantener el régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio, equivalente, por
lo menos, al exigido para la ratificaciéon del Convenio internacional del frabajo (nUmero 102) sobre normas minimas de seguridad
social. 3. A esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de seguridad social. 4. A adoptar medidas, mediante la
conclusion de los oportunos acuerdos bilaterales o multilaterales, o por ofros medios, sin perjuicio de las condiciones establecidas en
esos acuerdos, encaminadas a conseguir: a) La igualdad de trato entre los nacionales de cada una de las Partes Contratantes y los
de las demds Partes en lo relativo a los derechos de seguridad social, incluida la conservaciéon de las ventajas concedidas por las
leyes de seguridad social, sean cuales fueren los desplazamientos que las personas protegidas pudieren efectuar entre los territorios
de las Partes Contratantes. b) La concesidén, mantenimiento y restablecimiento de los derechos de seguridad social, por medios
tales como la acumulacién de los periodos de seguro o ‘de empleo completados de conformidad con la legislacion de cada una
de las Partes Contratantes”.

68 Reglamento (CEE) nUm. 1408/1971 del Consejo, de 14 de junio 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social
a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro
de la comunidad. Una versién actualizada tras multiples modificaciones: Version consolidada del Reglamento (CEE) nim. 1408/1971
del Consejo, de 14 de junio 1971 (eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do).

69 www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Reglamento_883_2004.

70 "1. Queda derogado el Reglamento (CEE) nUm. 1408/71 del Consejo a partir de la fecha de aplicacién del presente Reglamento.
No obstante, el Reglamento (CEE) niUm. 1408/71 se mantiene en vigor y se preservan sus efectos juridicos a los efectos: ¢ a) del
Reglamento (CE) nim. 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento
(CEE) nUm. 1408/1971 y del Reglamento (CEE) nUm. 574/1972 a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas , en tanto que no se derogue o modifique dicho Reglamento; ¢b) del Reglamento
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Este Reglamento establece el principio de igualdad de trato de los ciudadanos de la Unién
Europea que residan en alguno de los Estados que la componen, y tiene como principio bdsico
la coordinacién, facilitando la totalizacién de periodos para la generacion de derechos de
Seguridad Social y el cdiculo de prestaciones, lo que facilita tanto el derecho ala conservacion
de derechos, como a la exportacién de los mismos’'.

La situacidon derivada del citado Reglamento ofrecia problemas de distinto orden pero
bdsicamente centrados en la aplicacién de un trato discriminatorio respecto de los trabajadores
no comunitarios, tal y como podiamos extraer de su art. 2, segin el cual “se aplicard a los
trabajadores que estén o hayan estado sometidos a la legislacion de uno o de varios Estados
Miembros o apdtridas y que sean nacionales de uno de los Estados Miembro o apdtrida o
refugiados que residan en el territorio de uno de los Estado Miembros, asicomo a miembros de sus
familias y a sus supervivientes”, texto de cuya lectura se deduce la inaplicacién del Reglamento
a nacionales de terceros paises aungue residan y trabajen legalmente en el territorio de los
Estados Miembros’?,

El Reglamento 859/2003 (CE)”3, en su articulo primero, ofrece diferencias sustanciales respecto
al régimen regulado por el Reglamento precedente’ pero la férmula que se utiliza en este
precepto no supone una modificaciéon del Reglamento anterior, sino una extensién del campo
de aplicaciéon del Reglamento 1408/71, alcanzando asi a los sujetos que hasta ese momento se
encontraban excluidos de aplicacion en virtud de la nacionalidad’®.

En definitiva, para la aplicacién de la normativa anterior es necesario un requisito adicional: la
residencia legal delinmigrante en un pais de la UE. De ello derivan dos implicaciones: no se podrda
otorgar ningun derecho de coordinacion de Seguridad Social al extranjero no comunitario en

(CEE) nUm. 1661/1985, de 13 de junio de 1985, por el que se establecen las adaptaciones técnicas de la normativa comunitaria en
materia de Seguridad Social de los trabajadores migrantes en lo que se refiere a Groenlandia, en fanto no se derogue o modifique
dicho reglamento; ¢c) del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo y el Acuerdo sobre la libre circulacién de personas entre la
Comunidad Europea y sus Estados Miembros por una parte y la Confederacién Suiza por otra, y otros acuerdos que contengan una
referencia al Reglamento (CEE) nUm. 1408/1971, en tanto que dichos Acuerdos no se modifiquen a la luz del presente Reglamento.
2. Las referencias al Reglamento (CEE) nUm. 1408/1971 en la Directiva 98/49/CE del Consejo, de 29 de junio de 1998, relativa a la
proteccién de los derechos de pensidn complementaria de los trabajadores por cuenta ajena y los tfrabajadores por cuenta propia
que se desplazan dentro de la Comunidad, se entienden hechas al presente Reglamento.” Para una mayor informacioén, ttp://
www.migrarconderechos.es/legislationMastertable/legislacion/Reglamento_1408_1971.

71 Art. 29 Reglamento 1408/1971 “Residencia de los miembros de la familia en un Estado distinto de aquél en que reside el titular.
Traslado de residencia al Estado donde reside el titular 1. Los miembros de la familia del titular de una pension o de una renta
debida en virtud de la legislacion de un Estado miembro, o de pensiones o rentas debidas en virtud de las legislaciones de dos o
varios Estados miembros, que residan en el territorio de un Estado miembro distinto de aquél en que reside el titular, disfrutardn de
las prestaciones en especie como si el titular residiera en el mismo territorio que ellos, siempre que el titular tenga derecho a las
mencionadas prestaciones en virtud de la legislacion de algin Estado miembro. Estas prestaciones serdn abonadas por la instituciéon
del lugar de residencia de los miembros de la familia, con arreglo a lo dispuesto en la legislacién que dicha institucion aplique, con
cargo a la institucién del lugar de residencia del titular. 2. Cuando los miembros de la familia a que se refiere el apartado 1 trasladen
su residencia al territorio del Estado miembro donde reside el titular, disfrutardn de las prestaciones con arreglo a lo dispuesto en la
legislacion de dicho Estado, aunque hubieran disfrutado, antes de trasladar su residencia, de prestaciones por el mismo proceso de
enfermedad o de maternidad.”

72 GOMEZ ABELLEIRA, F. y QUINTERO LIMA, G.: “La Seguridad Social de los extranjeros no comunitarios que se desplazan dentro
de la Unidén Europea: alcance del nuevo Reglamento (CE) 859/2003, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento (CEE)
1408/1971 a los nacionales de terceros paises”. Relaciones Laborales, n. 1/2004, La Ley, Madrid, 2004, p. 1118.

73 Reglamento (CE) num. 859/2003 del Consejo, de 14 de mayo de 2003, por el que se amplian las disposiciones del Reglamento
(CEE) nUm. 1408/1971 y del Reglamento (CEE) nUm. 574/1972 a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su
nacionalidad, no estén cubiertos por las mismas.

74 Art. 1 “Sin perjuicio de las disposiciones del anexo del presente Reglamento, las disposiciones del Reglamento (CEE) n° 1408/71
y del Reglamento (CEE) n° 574/72 se aplicardn a los nacionales de terceros paises que, debido Unicamente a su nacionalidad,
no estén cubiertos por las mismas, asi como a los miembros de sus familias y a sus supervivientes, siempre que se encuentren en
situacién de residencia legal en el territorio de un Estado Miembro y siempre que se encuentren en una situacién en la que todos los
elementos no estén situados en el interior Unicamente de un solo Estado Miembro™.

75 El anterior Reglamento sélo acogia de entre el grupo de los no comunitarios a los apdtridas y a los refugiados. Por ello, la
extension que se lleva a cabo también abarca a los supervivientes no comunitarios de los frabajadores no comunitarios y también
a sus familiares. SANCHEZ PEREZ, J.: La proteccién otorgada..., op. cit., p. 45.
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situacioén irregulary, por ofro lado, que el Reglamento no alterard en nada las normas aplicables
respecto de la situacion administrativa irregular’s.

5. METODOLOGIA

La metodologia a seguir a la hora de desarrollar y llevar a cabo este frabajo tendrd como eje
cenfral la busqueda de informacién a fraves tanto de la normativa como de la jurisprudencia
recaida al respecto, sin olvidar los comentarios realizados sobre éstas.

Las monografias, articulos y estudios sobre los temas a investigar fambién supondrdn un material
de ineludible estudio y andlisis.

A fravés del andlisis de discurso legal, se analizardn, entre otros, los conceptos de Derecho
Transnacional, Desplazamiento Internacional, la Movilidad laboral, asi como la Seguridad Social
presentes en todos estos textos legales vy jurisprudencia. El andilisis legal tendrd como finalidad
estudiar la eficacia social de las normas sobre frabajadores desplazados seleccionadas,
entendiendo como eficacia social, el grado de consecucidon de las funciones sociales que el
derecho perseguia.

Toda esta informacidon serd procesada y puesta al dia constantemente para buscar unos
principios generales que rijan las situaciones objeto de nuestro estudio.

De esta forma, para un buen desarrollo del frabajo, se irdn combinando los métodos deductivo
e inductivo, siendo este Ultimo un instrumento complementario del primero.

Entre la doctrina fundamental a tener en cuenta para la elaboraciéon del presente trabajo,
podemos destacar:

En materia de Derecho del Trabajo autores como ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE; CRUZ
VILLALON, J.; MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO, F. y GARCIA MURCIA, J.; MONTOYA
MELGAR, A.; OJEDA AVILES, A.; SALA FRANCO, Ty ALBIOL MONTESINOS, I.; BAYLOS GRAU, A.;

Tratamiento Jurldlco de la Inmigracion: CABEZA PEREIRO, J. y MENDOZA NAVAS, N.; ESPINAR
VICENTE, J. M.; FERNANDEZ COLLADOS, B.;

En materia de Derechos Fundamentales de los extranjeros: MONEREO PEREZ, J. L. y TRIGUERO
MARTINEZ, L. A;

Sobre el trabajo de los extranjeros: BALLESTER PASTOR, M. A.; CEINOS SUAREZ, A.; HIERRO HIERRO,
F.J.; LOUSADA AROCHENA, J.F. y CABEZA PEREIRO, J.; RAMOS QUINTANA, M.; RODRIGUEZ-PINERO
Y BRAVO-FERRER, M.; SEMPERE NAVARRO, A. V.; TARABINI-CASTELLANI AZNAR, M.;

Y en relacién a la Seguridad Social: FERNANDEZ COLLADOS, M. B.; FERNANDEZ ORRICO, F. J.;
GARCIA MURCIA. J.: SANCHEZ-RODAS NAVARRO, C.

6. RESULTADOS

El Derecho Internacional coordinador de la Seguridad Social parte de la necesidad de regular
las situaciones de los emigrantes con el objeto de ser protegidos, al menos, del mismo modo
que los nacionales y que su migracion no produzca una disminucion o pérdida de sus derechos
adquiridos o por adquirir.

Con todo, el principio de igualdad es el que mejor daria respuesta a las necesidades de los
trabajadores, pues quedarian encuadrados en el sistema como un nacional y se le aplicard
para cualquier tipo de prestacion tanto presente como futura.

76 GOMEZ ABELLEIRA, F. y QUINTERO LIMA, G.: “La Seguridad Social...”, op. cit., p. 1124.
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MOVIMIENTOS TRANSNACIONALES DE TRABAJADORES Y DERECHOS DE SEGURIDAD SOCIAL

Respecto a las prestaciones asistenciales, no podrian exportarse ya que al ser sufragadas por la
solidaridad de los ciudadanos y financiadas por impuestos, sélo podrdn disfrutarse cuando se
reside en el pais que las concede. Con lo cual, éstas se encuentran directamente vinculadas,
para poder exigirse, a la residencia en el pais que las otorga.

La conservacién de derechos en vias de adquisicion ofrece una situacién peculiar, pues cuando
se refieren a prestaciones contributivas se exige una carrera de cotizacién para tener acceso
a las mismas. Si el reconocimiento de la totalidad de los periodos de cotizacién depende del
coémputo acumulado de cotizaciones en el pais de origen y en uno o mds paises de destino,
la solucidn mds comun viene dada por el principio pro rata temporis, segun el cual el pago se
llevard a cabo en cuantia proporcional a los periodos cumplidos por el trabajador migrante en
cada uno de los Estados.

Desde que se empieza a aplicar el principio de libre circulacién de trabajadores en el seno de la
Unién Europea (art. 45 TFUE) resultan indiscutibles las consecuencias dinamizadoras producidas
tanto en la economia como en el incremento de la regulacién derivada del empleo y de la
proteccion social.

CONCLUSIONES

El desplazamiento internacional trae causa en el ordenamiento de la Seguridad Social, donde
se descubren los rasgos a partir de los cuales aparecerd definido. En este caso, la temporalidad,
gue supone un animo de retorno del desplazado, y el mantenimiento de la relacion laboral
con el empresario original que evita la ruptura del vinculo contractual primero conservando el
centro de gravedad de la actividad en el pais de origen.

La norma de referencia, la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre desplazamiento de
trabajadores en el marco de una prestacion de servicios tfransnacional, parte del desarrollo
del fendmeno que constituye el objeto de su regulacion, los desplazamientos temporales de
trabajadores, como consecuenciadel “notableincremento” experimentado porlas prestaciones
de servicios transnacionales dentro de la Unidn Europea intensificado por la moneda Unica y la
interdependencia econémica de los Estado miembros.

En materia de Seguridad Social, la Unidn Europea presenta recopilaciones de normas de
conflicto de gran importancia como es el Reglamento 883/2004, sobre coordinacién de los
Sistemas de Seguridad Social, que contfiene una serie de normas para casos de accidentes
laborales producidos en dos o mds Estados europeos. Asi, tanto el citado Reglamento como los
numerosos Convenios bilaterales y multilaterales de Seguridad Social existentes suelen resolver
los conflictos planteados entre instituciones o entidades gestoras de distintos Estados con el
objetivo de determinar cudl de ellas debe abonar una prestacién, asi como la legislaciéon es
aplicable y el tribunal competente.

La igualdad de trato entre nacionales y extranjeros en materia de Seguridad Social puede
entenderse desde dos vias distintas: una referente al Derecho Internacional y otfra referida all
derecho interno. Asi, desde la perspectiva del derecho internacional, nuestro Estado debe
conceder la igualdad de trato en materia de Seguridad Social segun lo dispongan los tratados
y Convenios infernacionales, tanto bilaterales como multilaterales que se hayan ratificado.

Aparte de la igualdad de trato, el mantenimiento de los derechos adquiridos constituye un
principio esencial de la coordinacién de las legislaciones de Seguridad Social. Asi, permite a
los migrantes beneficiarse en todo caso, ademds del principio de igualdad de trato, de las
prestaciones que tienen reconocidas, cuando dejen de residir en el territorio del pais deudor y
cuando sus derechohabientes no residan o dejen de residir en ese pais.
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La inclusion de los trabajadores inmigrantes en el Sistema de Seguridad Social para prestaciones
contributivas y no contributivas viene recogido en el art. 34 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidén Europea.

Respecto a nuestro sistema interno de proteccion social de los ciudadanos extranjeros, éste
viene condicionado por la normativa comunitaria y, en concreto, por lo establecido en el
Reglamento CEE 1408/1971. Este Reglamento quedd derogado vy sustituido desde el 1 de mayo
de 2010 por el Reglamento (CE) num. 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, sobre la coordinacion de los sistemas de seguridad social.

Este Reglamento establece el principio de igualdad de frato de los ciudadanos de la Unidn
Europea que residan en alguno de los Estados que la componen, y tiene como principio bdsico
la coordinacion, facilitando la totalizacion de periodos para la generacién de derechos de
Seguridad Social y el cdlculo de prestaciones, lo que facilita tanto el derecho a la conservacion
de derechos, como a la exportacion de los mismos.
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